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RESUMO
O presente trabalho versará a respeito da suposta efici-
ência do enrijecimento das penas no momento político-
social da atualidade. Pretende abordar temas consoan-
tes a uma política criminal para o novo milênio que
coadunem inteligência, eficácia e humanidade com res-
peito às garantias constitucionais e aos direitos huma-
nos. Buscará questionar a proporcionalidade das nor-
mas e medidas que exploram a reação instintiva da
opinião pública diante dos delitos de alta gravidade e a
eficiência do Direito Penal de emergência – substrato do
delírio legiferante daqueles que se encontram nas casas
das estruturas do poder. Por fim, tenta cumprir a tarefa
de apresentar propostas, tendo como base a inter-
disciplinaridade, visando responder ao questionamento
diuturnamente colocado e contribuir na busca da solu-
ção de um dos problemas mais crescentes na sociedade
de massas: a criminalidade.
Palavras-chaves: Penas, reincidência, legislação de
emergência, globalização
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ABSTRACT
This work traverses about the supposed effectiveness of
the stiffening of penalties when the political and social
actuality. Aims to address issues according to a criminal
policy for the new millennium that line intelligence, ef-
ficiency and humanity with regard to constitutional
guarantees and human rights. Seek to question the
appropriateness of standards and measures that exploit
the instinctive reaction of the public face of the crimes
of high seriousness, and effectiveness of the Criminal
Law Emergency – substrate of the delusion of those who
are in homes of the structures of power. Finally, at-
tempts to fulfill the task of submitting proposals, based
on interdisciplinarity, to respond to questions posed and
help in finding the solution of one of the most increas-
ing in mass society: a crime.
Keywords: Punishment, recidivism, emergency legisla-
tion, globalization.
INTRODUÇÃO
Penas mais rígidas: resolvem? Tema desafiador, principal-
mente quando se constata a quantidade descomunal de tem-
po, debate e escritos já investidos neste expediente. Ora, falar
de pena, obrigatoriamente, leva todos a uma intensa e emo-
cionante viagem no tempo, à Grécia Antiga, ao Direito Roma-
no, das trevas à luz, do talião ao Iluminismo, ao mestre
Cesare Bonesana, o Marquês de Beccaria, à escola clássica1,
à positivista2; remete-nos à União Internacional de Direito
Penal3, à Primeira Grande Guerra, ao Código Rocco4, à Segun-
da Guerra Mundial, ao nazifascismo, ao abolicionismo de
Filippo Gramatica e às escolas criminológicas, ao mestre fran-
cês Marc Ancel5. Já em terras locais, imprescindível falar do
ministro Nelson Hungria, de Heleno Fragoso, de Evandro Lins
1 Carrara é um dos símbolos da escola clássica do Direito Penal.
2 Ferri, Lombroso e Garofalo eram os corifeus desta escola do Direito Penal.
3 Criada por Von Liszt, Van Hamel e Adolphe Prins.
4 Este, na Itália de 1930, restabeleceu a pena de morte.
5 Autor do livro A Nova Defesa Social, em que a tradução brasileira é pre-
faciada por Heleno Fragoso.
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e Silva – o criminalista do século –, Aníbal Bruno, Tobias
Barreto, Basileu Garcia e todos que travam no cotidiano a luta
do Direito Penal justo e coerente.
A história da pena movimenta-se com a história do ho-
mem, com a história do poder. O Direito Penal, como um
ramo de Direito Público, de forma nenhuma fica imune aos
movimentos políticos da sociedade; é a expressão mais con-
tundente daquilo que se chama monopólio da força pelo poder
estatal. O crime é um fato social; a pena é um mecanismo de
controle de classe. Urge debater de forma inteligente e serena
qual a verdadeira função desta última no Estado Democrático
de Direito. A efetivação de uma política criminal que respeite
os direitos humanos e as garantias constitucionais tornou-se
necessidade urgente neste momento histórico.
É inegável que, após o conjunto de atentados conhecidos
como o “11 de setembro”, a consciência coletiva é assombrada
pelos iminentes momentos de insegurança, muito disso
construído pela mídia que, com o argumento da violência,
muitas vezes torna-se ela própria violenta, vilipendiando uma
rica construção de séculos em defesa dos direitos fundamentais
do homem. Coloca-se como desafio das próximas linhas ques-
tionar a proporcionalidade das penas mais rígidas, procurando
debater se na era de um novo liberalismo (neoliberalismo) o
Direito Penal e sua mais forte expressão, a pena, realmente são
utilizados como a última ratio, trazendo à tona o ques-
tionamento que perturba os estudiosos do assunto e toda a
opinião pública: o que fazer com o delinquente, o que fazer com
o indivíduo6 que adotou uma conduta desviante, o que fazer
com aquele que descumpriu o “contrato social”?
Além disso, na ordem do dia está também o debate acerca
da reincidência7 e, ainda, dos efeitos e resultados da política
criminal do encarceramento: se esta se tornou eficiente no
6 Não se usa a expressão “cidadão” pelo fato, na visão deste autor, de haver
muitas controvérsias sobre o fato de o indivíduo marginalizado socialmente
e inserido na criminalidade se enquadrar, ou não, no conceito de cidadania.
7 Cabe questionar sua constitucionalidade e seu efeito criminógeno.
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combate à criminalidade e se cumpriu ou não seu papel de
proteção do cidadão8 que se encontra inserido na sociedade de
consumo. Outras importantes discussões cabem neste contex-
to: a de uma política criminal de segurança pública que seja
muito mais eficiente na proteção daquele que, com sua força
de trabalho, constrói a riqueza deste país; e nesta esteira um
debate que verse sobre a estrutura da polícia – se esta vem
cumprindo (a contento) a tarefa que deveria ser a prioritária,
ou seja, a garantia da segurança a todos.
Logicamente, provocar tais discussões é medida de rigor a
todos aqueles que desejam a superação de tudo o que está aí;
não existe mudança sem conflito. Nosso código repressivo, de
1940, não obstante as alterações de 1984, teve por inspiração
o Código Italiano; logo, toda uma geração de estudiosos, pen-
sadores e operadores do sistema penal foram “catequizados” sob
a sombra do fascismo, inebriados por um discurso tecnicista
que, em algumas oportunidades, repisa visões ideológicas de
tempos que todos aqueles que militam na trincheira da digni-
dade humana desejam que nunca retornem.9
Logo, trata-se de um tema vasto, pesado, desafiador, uma
polêmica que enquadra a todos, que perpassa vários ramos
das ciências humanas, da antropologia, da filosofia, das ciên-
cias sociais e políticas, ou seja, provoca interesse, independen-
temente do matiz político-ideológico, seja em abolicionistas,
positivistas ou adeptos da repressão; diz respeito à relação de
um ser humano com o outro, do homem com o Estado, do
homem com o Poder.
1 – NEGAÇÃO DA NEGAÇÃO (!?)
A história da pena é a história de sua abolição.
Rudolph Von Ihering
A pena durante séculos caracterizou-se pela retribuição
8 Este, por participar da sociedade de consumo, pode-se dizer que se enqua-
dra no conceito atual de cidadania.
9 Antes mesmo de questionar a forma, indispensável questionar o conteúdo:
a formação do estudante de Direito para o terceiro milênio. Qual – e a
serviço de que/quem – deva ser?
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absoluta e não possuía qualquer finalidade prática na preven-
ção ou recuperação do indivíduo. Logo, entendia-se retribuir
o mal com o mal.10 Não foi fora do comum, tendo como real
escopo reafirmar o poder do Príncipe, expor aqueles que esta-
vam sob acusação a fustigações, humilhações, mutilações,
enforcamentos, penas que ofendiam a honra, além de todo e
qualquer tipo de atrocidade.11 Eis o motivo pelo qual este
capítulo intitula-se “negação da negação”12, ainda mais como
uma afirmação ou um questionamento: refletir sobre o sentido
e objetivos da pena13 neste novo milênio.
 É manifesto que pensar a respeito da essência e fins das
penas extrapola o âmbito do Direito Penal14, corroborando com
tal assertiva a obra de um dos maiores penalistas latino-ame-
ricanos que afirmava, no recém século XX, que “o conceito de
pena não é um conceito jurídico, mas um conceito político”15.
Nesse sentido, tornou-se indispensável contrapor com argumen-
tos teóricos e fáticos, diluídos no transcorrer do presente ofício,
10 Alguns magistrados, infelizmente, reiteradas vezes, acenam nesse viés em
suas sentenças, em arrepio ao Direito Penal moderno, ao Estado Democrá-
tico (e Social) de Direito e às garantias constitucionais.
11 Com muita propriedade, estilo e clareza, Michel Foucault, em seu aclamado
Vigiar e Punir, retrata o suplício de Damiens, que fora condenado em 2 de
março de 1757 a todas as desumanidades descritas em suas páginas iniciais.
12 Hegel concebia a pena retributiva como a negação da negação, pois como
o delito nega o direito, a pena, negando o delito, reafirma o direito.
13 É evidente que existem vários tipos de penas, tais como pecuniárias, pres-
tação de serviços à comunidade, restrição de finais de semana e outras.
Porém, a que mais aflige a sociedade moderna é aquela que no momento
em que foi criada representava um avanço no respeito aos direitos do
homem, pois impedia que este fosse condenado à morte: a pena de prisão.
Trata-se de um método penal relativamente recente e já apresenta suas
debilidades. Cf. RAMALHO, José Ricardo. O mundo do crime: a ordem
pelo avesso. 3. ed. São Paulo: IBCCRIM, 2002 apud PAGNAN, André
Caramante Rogério. Condições de prisões brasileiras serão denunciadas
nos EUA. Folha de São Paulo, São Paulo, 10 out. 2007. Folha Cotidiano,
Caderno C, p. 5.
14 “O Direito Penal é incapaz de, somente ele, explicar a si próprio”. Frase pro-
ferida pelo Prof. Dr. Geraldo Prado em sua aula com o tema “Garantias na
investigação criminal”, no dia 12 de setembro de 2007 no Laboratório de
Ciências Criminais do IBCCRIM.
15 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo e. Direito penal brasileiro:
primeiro volume Teoria Geral do Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2003, p. 109.
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as teorias retributiva e preventiva, esboçando-se a possibilidade
de qual caminho deverá orientar-se a legislação pátria.
Isso porque “o risco para os operadores do direito penal
é a anestesia moral”16: não é possível conceber e sustentar um
conceito e uma prática de pena meramente retributiva pois
constituiria um verdadeiro anacronismo querer alcançar o
bem por intermédio do mal, vez que “nada revela melhor a
crueldade dos homens do que a história das penas, mais do
que a dos crimes”17. Com efeito, está mais do que nunca na
ordem do dia a necessidade objetiva de um salto de qualidade
na aplicação das penas, do afastamento de qualquer ato ou
medida que represente um retrocesso ou fragmento arcaico
herdado de períodos já superados. Tal entendimento de defesa
e respeito dos direitos humanos já se fazia presente, com
tenacidade, na inigualável obra de Beccaria, em que tal é a
sua conclusão de maneira primorosa nesse manual-símbolo de
uma batalha ideológica de época de espantosa atualidade:
“Para que cada pena não seja uma violência de um ou de
muitos contra um cidadão privado, deve ser essencialmente
pública, rápida, necessária, a mínima possível nas circunstân-
cias dadas, proporcional aos delitos e ditada pelas leis”.18
2 – POLÍTICAS CRIMINAIS: GLOBALIZAÇÃO, SOCIEDADE
DE MASSAS E O RECRUDESCIMENTO DA
CRIMINALIDADE
A liberdade, Sancho, é um dos dons mais preciosos que aos
homens deram os céus; a ela não se podem igualar os
tesouros que a terra encerra nem que o mar encobre; pela
liberdade, assim como pela honra, se pode e se deve arriscar
a vida e, ao contrário, o cativeiro é o maior mal que pode
ocorrer aos homens.
Dom Quixote de la Mancha
16 GOULART, José Eduardo; SILVA, Fátima Lúcia de Oliveira e. Pena e jus-
tiça reparatória. São Paulo: Imprensa Oficial do Estado; TACRIM – Tribu-
nal de Alçada Criminal, 2002, p. 6.
17 BRUNO, Aníbal. Direito Penal: pena e medida de segurança. Rio de Janei-
ro: Forense, 1967, p. 22.
18 BECCARIA, Cesare Bonesana Marchesi de. Dos delitos e das penas. 2. ed.
São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 139.
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É inegável a velocidade com que o mundo mudou nas
últimas duas décadas. Os avanços tecnológicos, as mudanças
nas relações de trabalho, a sociedade da informação e os
meios de comunicação de massa, a concentração de capital
nos grandes centros de consumo19 serviram como mola pro-
pulsora para o aumento vertiginoso dos bolsões de miséria20,
sobretudo nos países que se localizam na periferia do sistema
capitalista. A década de 1990, no Brasil, foi o marco decisivo
da implantação de políticas de pensamento único sob a lógica
fundamentalista do mercado21 após uma década marcada por
lutas sociais no campo e na cidade e de muita instabilidade
política22 de um país recém-saído de um longo período de iso-
lamento antidemocrático.
Com esse cenário como pano de fundo, desemboca-se em
uma nova década. As consequências das escolhas políticas dos
períodos anteriores, sobretudo em seus efeitos colaterais, são
herdadas. Não só: ainda contabiliza-se um esgarçamento do
tecido social, acarretando desemprego em massa, prerização,
desmantelamento crescente da indústria nacional, aliados a
uma falta de projeto de Estado e políticas governamentais de
longo prazo23 e mais fome e miséria aos marginalizados do
novo milênio. Com todas essas peculiaridades, há, ainda, um
fator agravante: o poder midiático24 que coloca a comunicação
e a (in)formação a serviço dos mandamentos do deus-mercado,
19 “A fortuna, em dólares, dos 358 indivíduos multimilionários mundiais é
superior à renda anual acumulada pelos 45% dos habitantes mais pobres
do planeta.” (ONU. Relatório PNUD, 1996, 2).
20 “O crescimento é um fracasso para mais de um quarto da população
mundial.” (ONU. Relatório PNUD, 1996, 4).
21 MAURO, Gilmar e PERICÁS, Luiz Bernardo. Capitalismo e luta política
no Brasil: na virada do milênio, São Paulo, Xamã, 2001.
22 BIANCHI, Alvaro. Hegemonia em construção: a trajetória do Pensamento
Nacional das Bases Empresariais, São Paulo, Xamã, 2001.
23 Por inúmeras aulas, o professor Fábio Konder Comparato, em seu curso
na Escola de Governo, aborda com muita propriedade a complexa proble-
mática da falta de um projeto de governo para o crescimento e desenvol-
vimento do nosso país.
24 NATALINO, Marco Antonio Carvalho. O discurso do telejornalismo de
referência: criminalidade violenta e discurso punitivo. São Paulo:
IBCCRIM, 2007, passim.
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difundindo a lógica do consumo desenfreado e do lucro a
qualquer preço.
A resultante desse modus operandi é trágica: é inerente a
essa prática mercantilista a degradação, vilipêndio e saque do
meio ambiente por parte de grupos transnacionais, exploração
desmesurada de homens, mulheres25 e crianças, ou seja, a
pilhagem dos corpos, mentes e almas amplificando o abismo
social entre ricos e pobres26 sobretudo nos países fornecedores
de matéria-prima e mão-de-obra barata ao grande capital.
3 – LEGISLAÇÃO DE EMERGÊNCIA – A PERDA DO FOCO
Estou na linha de frente a travar o bom combate contra a
desumanidade e as conseqüências devastadoras que o
próprio direito penal está causando a pretexto de conter e
reprimir a criminalidade. Não falo da pena de morte, bandei-
ra de fanáticos da repressão, utilizada freqüentemente por
políticos astutos ou inescrupulosos, com fins eleitoreiros,
explorando o inconsciente coletivo, especialmente dos mais
ignorantes, para provocar a revivescência de sentimentos de
vingança, os mais brutais. Penso que jamais chegaremos a
tal retrocesso porque a Constituição não permite e porque
nossa, a vossa pregação neutralizará tal proposta de retorno
a um passado que envergonha largo trecho da história da
humanidade. Os resíduos de semelhante sanção irão sendo
eliminados pelos avanços da civilização.
Evandro Lins e Silva
Não é de hoje que se propaga aos ventos o discurso da
necessidade do endurecimento das penas27 como panacéia dos
25 “A pobreza não é vivida da mesma maneira pelos homens e pelas mu-
lheres. Vítimas de um amplo leque de desigualdades sociais – oportu-
nidades diferentes quanto a educação, emprego e propriedade, entre
outras coisas –, as mulheres dispõem, globalmente, de perspectivas
menores que os homens.” (ONU. Relatório PNUD, 1997, 69).
26 Uma das causas relevantes que provocou tal colapso social foi a sujeição
cada vez maior dos países da periferia mundial aos ajustes estruturais do
FMI e do Banco Mundial.
27 Das 18 horas em diante, sobretudo no horário no qual trabalhadores, idosos
e crianças estão à frente de seus televisores, ocorre uma maciça exposição
da imagem (seja vítima ou suposto autor), e claro, um ilusionismo do poder
do estado policial. A isso muitos dão o nome de sensacionalismo.
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problemas de (in)segurança pública visando o “efetivo” comba-
te à crescente criminalidade doméstica. O legislador pátrio,
quer por pressão da mídia, da sociedade alimentada pelo dis-
curso do Armageddon ou interesses muitas vezes não tão
nobres28, encontra-se pressionado e frequentemente não adota
uma postura adequada29 a fim de garantir um dos mais bási-
cos direitos inerente à condição humana: a segurança. Com
isso, o questionamento que se impõe versa a respeito de quais
devam ser os princípios norteadores daqueles que são os ar-
quitetos em nossas casas legislativas e se a edição de tais
normas respeita as garantias e prerrogativas esculpidas em
nossa Carta Republicana.
Os exemplos pululam ano após ano30, provocando um alar-
gamento nocivo e atécnico do Direito Penal, destoando de prin-
cípios como o da proporcionalidade, subsidiariedade e, sobre-
tudo, da intervenção mínima, imanentes aos Estados Democrá-
ticos (Constitucionais e Humanitários) de Direito,
desconsiderando que a intervenção penal deve ser a última
medida a ser adotada, a última ratio31. Nessa esteira, desviasse
da raiz do problema, carece de um olhar mais crítico ou isento,
aquele que acredita que a produção pouco criteriosa e desen-
freada do legislador pátrio solucionará a grave situação do
28 Sejam eles eleitorais, eleitoreiros ou de microparcelas da sociedade que
possuem interesse na criminalização da pobreza com o discurso do Direito
Penal Máximo.
29 Cabe salientar a necessidade de uma análise mais detida a respeito do
PAC de segurança pública anunciado pelo governo federal.
30 Alterações legislativas que representam a correia de transmissão de um
discurso de emergência fervilham ano a ano, tais como Lei dos Crimes
Hediondos (Lei nº. 8.072/90); Lei do Crime Organizado (Lei nº. 9.034/95);
a lei que instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado – RDD (Lei nº.
10.792/03); a nova Lei de Drogas (Lei nº. 11.343/06); a lei que instituiu
o novo artigo 319-A do Código Penal Brasileiro (Lei nº. 11.466/07); e a
recentíssima aprovação do interrogatório por videoconferência. Ver: BOLE-
TIM IBCCRIM. São Paulo: Instituto Brasileiro de Ciências Criminais, Se-
tembro/2007, trazendo decisão histórica do Supremo Tribunal Federal
tendo como relator o ministro Cezar Peluso (HC 88914).
31 Posição defendida pelo Prof. Dr. Sérgio Salomão Shecaira em sua aula de
abertura no Laboratório de Ciências Criminais do IBCCrim, em 3 de abril
de 2007, tendo como tema: Missão do Direito Penal.
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aumento da criminalidade; o Direito Penal deve ocupar-se de
condutas que realmente transgridam bens de alto valor social32,
não se vincular à esquizofrenia paranóica do perigo do perigo.
Logo, equívoco cometem aqueles que alimentam a cultura
da inflação penal, pois medida como essas somente servem para
emperrar a já limitada estrutura do poder judiciário, com seus
volumes e mais volumes de processos que necessitam a devida
prestação jurisdicional. As engrenagens da máquina judiciária
funcionarão bem e melhor “quanto mais reduzido for o seu tra-
balho, ocupando-se exclusivamente dos delitos mais graves”33.
4 – O ENCARCERAMENTO DE MASSA – DIREITOS HU-
MANOS, CIDADANIA E O EXÉRCITO DE RESERVA
É certo que a privação da liberdade, para combater o crime,
está arraigada na consciência social. Se assim é, procuremos
torná-la o menos nociva possível, reduzindo-a ao máximo,
aos reconhecidamente perigosos. Devem ser adotadas e
ampliadas as modalidades alternativas da prisão, algumas já
incorporadas às legislações. São formas de condenação sem
o labéu da prisão, sem a marca da cadeia, sem o ferrete do
cárcere, enfim, sem o estigma que dificulta ou mesmo impe-
de a sua reinserção na comunidade. Outras alternativas
serão encontradas no dia a dia da aplicação de uma política
criminal inteligente e criativa, que, após a fase do estéril
tecnicismo nazi-fascista, envereda novamente por seu cami-
nho luminoso de proteção e garantia dos direitos humanos.
Evandro Lins e Silva
Como é sabido pela grande maioria da sociedade brasileira,
a situação carcerária do nosso país está calamitosa34: pessoas
32 Posição defendida pelo Prof. Dr. Carlos Vico Mañas na segunda aula do
Laboratório de Ciências Criminais do IBCCrim, em 10 de abril de 2007,
tendo como tema: Princípio da Intervenção Mínima.
33 FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democrática. Tradução
Carlos Arthur Hawker Costa. In: INSTITUTO CARIOCA DE CRIMINOLOGIA.
Discursos sediosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Revan,
2000. p. 126
34 PAGNAN, André Caramante Rogério. Condições de prisões brasileiras serão
denunciadas nos EUA. Folha de São Paulo, São Paulo, 10 out. 2007.
Folha Cotidiano, Caderno C, p. 5.
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amontoadas, dependuradas, esquecidas, em condições
subumanas, excluídas de toda e qualquer perspectiva, simples-
mente eliminadas do que se pode denominar de cidadania ple-
na35. Encabeçam as fileiras desse verdadeiro exército de reserva
os pobres, aqueles que habitam e sobrevivem na periferia e nas
favelas do Brasil e do mundo36, aqueles que com seu “pecado
original” foram banidos, “expulsos do paraíso do consumo”.
Como disse o ilustre autor russo de Crime e Castigo que “o grau
de civilização de uma sociedade pode ser medido entrando em
suas prisões”, estamos longe da necessária civilidade.
Para além: algo peculiar que deve ser objeto de muita
reflexão é o fato de que muitos, talvez a grande maioria dos
delitos cometidos nessa criminalidade de varejo37, encontram-
se descritos no capítulo de crimes contra o patrimônio do
nosso Código Repressivo. Assim, urge a discussão a respeito
dos efeitos colaterais de uma política de concentração de ren-
da, exclusão social e encarceramento de classe.
Em suma, o cárcere é cada vez mais um instrumento de
controle e repressão social reservado aos marginalizados38,
tornando-se um verdadeiro depósito de extermínio. Não se pode
assistir calado e apático a um verdadeiro “depósito humano”,
aviltante aos direitos humanos edificados com muita luta, de-
nodo e perseverança; deve-se dizer sim aos direitos humanos,
sim à construção da cidadania plena, não à criminalização do
pobre, não à ditadura que exclui o mais fraco.
35 OLIVEIRA, Marcos Alcyr Brito de. Cidadania Plena: A cidadania modelan-
do o Estado. São Paulo: Editora Alfa-Omega, 2004.
36  WACQUANT, Loïc. As prisões da miséria. Tradução André Telles. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.
37 Pelo menos esta é a realidade vivida cotidianamente pela Defensoria Pú-
blica, atuante na área criminal, em que a imensa maioria dos assistidos
decorre de um ou vários delitos contra o patrimônio. Grande parte daque-
les que se encontram sob a tutela do Estado, e seus familiares, possuem
baixa escolaridade, muitos mal sabem ler ou escrever, têm baixíssima ou
nenhuma renda e nem sequer conhecem seus direitos.
38 FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democrática. Tradução
Carlos Arthur Hawker Costa. In: Instituto Carioca de Criminologia. Discur-
sos sediosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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5 – A QUESTÃO DA REINCIDÊNCIA: O PASSADO CON-
DENANDO O FUTURO
Não poderão ser consideradas como infames, para nenhum
efeito, nem ninguém poderá jamais reprovar-lhes por seu
delito passado, que deverá se considerar plenamente purga-
do e expiado com a pena sofrida.
Eugenio Raúl Zaffaroni
Um argumento comumente usado no cotidiano da prática
penal, em desfavor dos acusados de um fato delituoso, refere-
se a seu passado: trata-se da reincidência. Pouco se questiona
a respeito dela, tornando-se uma verdade cristalizada no seio
dos operadores do Direito Penal, muitas vezes usada de forma
pragmática, sem se levar em conta os aspectos mais
subjacentes. Apresenta-se como uma das tarefas deste
brevíssimo trabalho iniciar um debate a respeito desse insti-
tuto, problematizando com relação a sua influência na pena
e, ainda, considerar seu aspecto criminógeno, a fim de vislum-
brar novas tendências político-criminais. Nessa esteira, cabe
fazer referência à peculiar citação que segue:
[...] a reincidência (ficta ou real) significa dupla punição do crime
anterior: a primeira punição é a pena aplicada ao crime anterior;
a segunda punição é o ‘quantum’ de acréscimo obrigatório da
pena do crime posterior, por força da reincidência. A influência
irracional da reincidência criminal exclui, reduz ou afeta de modo
inconstitucional ou ilegal muitos direitos individuais [...]. 39
Cabe frisar que antes de se fazer uso automático da alu-
dida causa geral de aumento de pena, os julgadores devem (ou
deveriam) aferir a compatibilidade de tal instituto com a or-
dem constitucional vigente. Caso fosse realizada a filtragem
constitucional dos artigos 61, inciso I, 63 e 64 do Código
39 SANTOS, Juarez Cirino dos Santos. Direito Penal – Parte Geral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 570.
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Penal, não restaria alternativa senão a de reconhecer a
inconstitucionalidade material superveniente do instituto da
reincidência, já que os influxos do Estado Democrático e So-
cial de Direito não se coadunam com o malsinado direito
penal de autor.
Permitir a sobrevida da agravante em questão não só
caracterizará o Direito Penal brasileiro como autoritário (e
medieval), mas também como o que pune por aquilo que era
e não por aquilo que se fez. De maneira a corroborar o que se
afirma, recorre-se às lições fornecidas pelo Egrégio Tribunal de
Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, in verbis:
REINCIDÊNCIA. FRACASSO TELEOLÓGICO DO ESTADO. NÃO
RECONHECIMENTO DA AGRAVANTE. Refletir sobre a reincidên-
cia é remeter a questão para a discussão, sempre presente, a
respeito da função da pena e, se assim fizermos, devemos
relacioná-la com o indivíduo, ou seja, àquele a quem a aplicação
da sanção atinge. A pena tem como objetivo a recuperação do
agente. Trata-se, em tese, de aplicar medidas orientadas para a
ressocialização do delinqüente e, por óbvio, significa mais que
evitar simplesmente a reincidência. O cumprimento da sanção,
para realizar seu conteúdo teleológico, deveria, por exemplo,
resultar em preparação profissional, ensinar a fazer uso do ócio
de uma forma construtiva, educar, melhorar as relações pessoais
e despertar a consciência sócio-axiológica. Mas a pena é um mal
necessário. [...] Etiologicamente, então, identifica-se, como
determinantes da reincidência fatores sociais ou endogenamente
criminogênicos, que não são alcançados pela pena. E se a san-
ção não pode cumprir sua função, qual a razão do acréscimo
pela reincidência? [...] A pena é um mal necessário. A reincidên-
cia não. Sem função teleológica, sem aplicação a agravante. Nada
a justifica. Recurso provido parcialmente para excluir do
apenamento as parcelas da consumação e da reincidência.40
40 BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul. Processual
Penal Apelação Crime nº 70002808780 da 5ª Câmara Criminal, 29 de
Agosto de 2001. Relator Desembargador Aramis Nassif.
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Poder-se-ia ir ainda mais longe, pois o relator da transcrita
Apelação Criminal, procurou demonstrar a inconstitunalidade
da reincidência. Eis o trecho de seu voto:
[...] o entendimento pela inconstitucionalidade, de imbatível qua-
lificação jurídica, expressa a falta de alternativas concretas ante
a disfunção da pena, mormente se considerarmos a falência do
sistema carcerário e, mais amplamente, do sistema penal como
um todo. Enfim, o remédio não produz efeito, poderia agravar a
doença, e mais mesmo assim é abandonado o tratamento. Somos
incapazes de identificar alternativas que realizem teleologicamente
a pena. Assim, não é mais que dever do operador do direito, re-
jeitar o seu segmento mais perverso, qual seja, a exasperação pela
reiteração delituosa. Não há como deixar de reconhecer que, além
de tecnicamente correta a tese da inconstitucionalidade, a solução
proposta é, pelo menos, mais humana.41
Logo, trata-se de um questionamento livre de qualquer
apego a verdades absolutas, dogmas que se tenta implantar
no cerne do como pensar o Direito e a política criminal. A
reincidência não recupera, não ressocializa, não inibe ou co-
íbe, trata-se tão somente, de um instrumento vazio, desme-
dido e desnecessário.
6 – FORÇA POLICIAL – TROPA “DA ELITE” E
CRIMINALIZAÇÃO DA POBREZA
Uma das conseqüências da técnica da tolerância zero reside
exatamente no fato de dirigir-se aos grupos vulneráveis,
àqueles que são submetidos a controles generalizados em via
pública que evidenciam uma seletividade fixada em setores
marginais. Seus direitos longe de serem protegidos ou ampa-
rados, são violados de maneira sistemática nas prisões por
mero estado de suspeita ou por características fisionômicas.
As operações policiais realizam-se em zonas de maior
marginalidade e em determinados bairros nos quais as esta-
tísticas policiais atribuem o moderno mote de conflitivos em
substituição eufemística de perigoso.
Julio César Castro
41 Idem.
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Muito se percorreu até aqui para se fazer de forma franca
e aberta uma discussão a respeito da força policial nos dias
de hoje. Até então, sob a batuta intransigente de um regime
ditatorial42, seria impensável questionar aquilo que, pelo
menos naquele momento, estava dado. As polícias no Brasil
remontam ao período imperial, demonstrando que não se trata
de uma invenção de agora, mas com certo acúmulo de expe-
riência no debate da segurança pública. Porém, sua própria
história desnuda as raízes dos desvios que insistem em
permear a prática de alguns maus servidores públicos da
corporação no cotidiano de becos, travessas, vielas e vilas das
regiões periféricas das grandes cidades43.
A violência policial, tristemente, se faz presente nas vá-
rias ações policiais em todo o País e, o que é ainda pior,
muitas delas encontram respaldo na opinião pública44, fenô-
meno este global. O pobre, invariavelmente, conhece o Estado
por meio de seus representantes mais atrozes, a polícia e
todos os mecanismos de controle de classe presentes no bojo
da máquina repressiva. Com efeito, e para refletir, elogios,
comentários e até palmas no final das sessões de cinema que
exibiram o filme mais comentado dos últimos tempos – “Tropa
42 Alguns atores políticos o chamam até hoje de regime “forte”.
43 No Império, a Guarda Nacional foi a principal força policial durante um
grande período. Criada em 18 de agosto de 1831, seu efetivo era formado
por cidadãos eleitores. A Constituição Política do Império, de 25 de março
de 1824, dispunha que apenas os cidadãos com renda mínima, conforme
definido nos seus artigos 92, 94 e 95 eram eleitores. A propriedade e a
riqueza estabeleciam o grau dos direitos políticos. Os não-eleitores, maioria
absoluta da população, não podiam fazer parte da Guarda Nacional. E,
evidente, era contra esses excluídos sociais que se daria a ação do apare-
lho repressivo recém-estruturado. Não é por acaso que os órgãos de segu-
rança pública no Brasil têm tradição racista. Além de ter sido um dos
últimos países do mundo a abolir a escravidão, durante mais de 300 anos
o Brasil não viu o negro como ser humano. MARIANO, Benedito Domingos.
Por um novo modelo de polícia no Brasil: a inclusão dos municípios no
sistema de segurança pública. São Paulo: Editora Fundação Perseu
Abramo, 2004, p. 20.
44 “A maioria pode muito, mas não pode tudo! Deve respeitar os Direitos
Humanos e as garantias fundamentais”. Frase proferida pelo Prof. Dr.
Fábio Konder Comparato em uma de suas magníficas aulas na Escola de
Governo.
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de Elite” – servem para que todos aqueles que se encontram
nas ilhas de luta, em defesa dos direitos humanos e das ga-
rantias constitucionais, adotem uma postura propositiva,
buscando uma análise profunda do Brasil na atualidade, e,
além disso, procurem medidas que visem o respeito ao ser
humano e à construção de um estado republicano, com menos
desigualdades sociais e mais oportunidades.
CONCLUSÃO
No que foi exibido até o presente momento, procurou-se,
amiúde, evidenciar que o tema da pena não se esgota pura e
simplesmente no âmbito do Direito Penal e reflete na vida de
todos os cidadãos envolvidos direta ou indiretamente com as
agências estatais de repressão e controle punitivo. Caracteriza-
se imprudência qualquer proposta isolada, alienada de um
exame crítico da realidade complexa, cheia de peculiaridades,
composta por distintos atores sociais, cada qual com suas
necessidades e visão de mundo.
Nesse rumo, apresentar um rol de proposições apenas
tem o escopo de levantar o debate para que este seja ainda
mais aprofundado pela sociedade civil e autoridades de Esta-
do, com as diversas visões que a compõem. Seguem algumas:
– Descriminalização de condutas que não são de interesse
do Direito Penal. Tal proposta pode parecer vaga, porém é feita
no sentido da necessidade de uma análise mais concentrada
dos tipos penais e dos bens jurídicos que realmente devem ser
tutelados;
– Maior investimento estatal em programas de penas al-
ternativas, tendo em vista seu aspecto pedagógico na reinte-
gração do indivíduo à sociedade;
– Informatização dos fóruns e comarcas a fim de alcançar
a tão sonhada celeridade nos processos que, muitas vezes, por
questões burocráticas, emperram na máquina judiciária;
– Desenvolvimento de uma força-tarefa nos presídios de
todo o País com a finalidade inicial de separar presos de maior
periculosidade daqueles que cometeram pequenos delitos;
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– Implantação de programas de formação educacional a
detentos – que na sua maioria possuem baixo grau de instru-
ção – que, com a colaboração das universidades, poderiam ser
feitos a baixo custo;
– Diálogo por parte do governo com entidades de repre-
sentação empresarial para que estas contratem ex-detentos,
dando-lhes uma oportunidade de emprego, renda e cidadania;
– Reformulação do modelo de polícia, para que esta esteja
mais próxima do cidadão e da comunidade;
– Investimentos em formação, tecnologia e equipamentos
das polícias em todo o País, visando um policiamento orien-
tado ao problema;
– Construção de centros sociais de convivência, principal-
mente nas áreas periféricas para que os jovens tenham opções
de esporte, lazer e desenvolvimento;
– Reformulação arquitetônica, sobretudo nas regiões dos
grandes centros urbanos, a fim de tornar os locais menos
propícios à prática de crimes;
– Realização de operações integradas entre Receita Fede-
ral, fiscais estaduais e municipais em regiões comerciais que
apresentam índices de criminalidade e contravenções, como
jogos de azar, exploração sexual, entre outras;
– Campanhas educativas com relação às drogas, alcoolis-
mo, violência contra a mulher, discriminação de gênero e
raça, cursos de educação para o trânsito, entre outras ações;
– Programas sociais de auxílio às vítimas para que pos-
sam recuperar-se de danos psicológicos que tenham sofrido;
– Formação de uma comissão ampla que contemple a
participação da sociedade civil, para que se reformem os Có-
digos Penal e de Processo Penal, não pontualmente, mas com
uma abordagem de conjunto.
Enfim, pretendeu-se nas linhas acima demonstrar, sem
fugir do tema, que a solução da criminalidade no Brasil e no
mundo não passa por um alargamento da legislação penal.
Ademais, o apenamento mais rígido de condutas somente
serviria para aprofundar a crise do sistema penal brasileiro,
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acarretando descrédito e descontentamento por parte daque-
les que vão em busca da devida prestação jurisdicional.  Com
isso, o desenvolvimento de políticas sociais apresenta-se
como o meio mais eficaz de redução e combate à crimi-
nalidade crescente. Resta agora debater e pôr em prática as
medidas necessárias. O primeiro passo precisa ser dado e
este, sem dúvida, é imprescindível.
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